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LA JUSTICIA'Y EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Eduardo FERRER MAC-GREGOR

El acceso efectivo a la justicia se puede con-
siderar como el requisito mas basico —el
“derecho humano” mas fundamental— en
un sistema legal igualitario moderno, que
pretenda garantizar y no solamente procla-
mar los derechos de todos.

Mauro CAPPELLETTI

SUMARIO: 1. La visidn social del acceso a la justicia y sus principales

barreras. 11. Pobreza y desigualdad: asesoria juridica, defensores y costos

del proceso. 111. El obstdculo organizatwo: acciones colectivas, populares y

participacion ciudadana en litigios de interés piblico. IV. Justicia “coexisten-

cial”: medios alternativos de soluciin de controversias. V. Acceso a la justicia

de grupos vulnerables: nifios y adolescentes, mujeres, personas con habilidades
dwersas y pueblos indigenas.

1. LA VISION SOCIAL DEL ACCESO A LA JUSTICIA
Y SUS PRINCIPALES BARRERAS

El acceso a la justicia ha experimentado un desarrollo significativo en el cons-
titucionalismo contemporaneo, no sélo por su consagracion como derecho
fundamental sino, particularmente, por el enfoque multidisciplinario y emi-
nentemente social con el cual viene consolidandose en las Gltimas décadas.
Desde una perspectiva estrictamente juridica, el acceso a la justicia es
considerado parte del derecho a la tutela jurisdiccional previsto de manera expre-
sa o implicita en la mayoria de las Constituciones democraticas del mundo,'
y también en las principales declaraciones y tratados internacionales so-

' Por ejemplo, el articulo 17, segundo parrafo, de la vigente Constitucién federal mexi-
cana de 1917 (con reforma de 1987), senala: “Toda persona tiene derecho a que se le admi-

nistre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
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bre derechos humanos, como la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de 1948 (articulo 10); el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 (articulo
6.1); el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 (ar-
ticulo 14.1); y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969
(articulos 8.1 y 25.1).

Este derecho fundamental consiste, en términos generales, no sélo en la
concepcion tradicional (laissez-faire del Estado liberal) de la posibilidad for-
mal de acudir ante los 6rganos del Estado encargados de impartir justicia
(derecho de acceso a la jurisdiccion),? sino también implica que se respete el
“debido proceso” en todas sus partes (derecho al “proceso justo” o “garantia
de audiencia”) y que lo decidido en la sentencia logre su plena realizacion
(derecho a la “ejecucion” de la sentencia). Estos tres derechos fundamen-
tales especificos, si bien pueden ser analizados de manera independiente,
en su conjunto conforman el derecho humano fundamental genérico de la
tutela o proteccion jurisdiccional efectiva. En la actualidad es considerado
como un “derecho de prestacion”, debido a que el Estado debe realizar las
actuaciones necesarias para que el servicio publico de la justicia se preste de
manera adecuada y a través de los instrumentos juridicos idéneos, lo que
implica acciones positivas (por ejemplo, politicas pablicas) para eliminar las
barreras del acceso “efectivo” a la justicia.

Lo anterior constituye una concepcién relativamente reciente. El dere-
cho de acceso a la justicia fue entendido de manera muy distinta en el cons-
titucionalismo tradicional. En varios textos supremos latinoamericanos, por
ejemplo, no se establecia explicitamente como un “derecho” a favor de todo
individuo, sino se resaltaba como una “obligaciéon” de los tribunales de im-
partir justicia, tal como sucedi6 con la Constitucion de Querétaro de 1917,
pacto fundamental que, en contraste, fue el primero en establecer derechos
sociales. Como es bien sabido, fue hasta la reforma de 1987 cuando el tex-
to supremo mexicano otorgd al acceso a la justicia una configuracién clara
como derecho fundamental, retomando la prevision de la primera Consti-
tucion federal mexicana de 1824.3 Con este caracter, incluso, se reconoce

que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa ¢ imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.

2 Utilizamos esta locucion por ser mas expresivo al “acceso a los tribunales”, sin entrar
a los debates sobre sus diferencias o no con el “derecho al proceso” y la polémica cuestion
sobre la naturaleza (abstracta o concreta) del derecho de accién, debate secular que ha man-
tenido la atencion del procesalismo cientifico de nuestros dias.

3 En efecto, en 1987 se retoma la idea fuerza del “derecho” de toda persona a que se le
administre justicia por tribunales (actual articulo 17, parrafo segundo), como se establecia en
el articulo 18 del Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana de 1824.
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por los propios 6rganos jurisdiccionales de la region, en la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano, como un derecho
fundamental de la poblacién de tener acceso a una justicia independiente,
imparcial, transparente, responsable, eficiente, eficaz y equitativa, en la que
se considere la proteccion de los mas débiles, como las victimas del delito,
nifios y adolescentes, personas con capacidades diferentes, comunidades in-
digenas, entre otros.*

En términos mas amplios, el acceso a la justicia trasciende la esfera de
lo “jurisdiccional”. En muchas ocasiones, la instancia de los jueces y los tri-
bunales no es la mas apropiada para la resolucién de los conflictos, lo que
ha dado lugar a la posibilidad de vias y mecanismos alternos mas eficaces
y con menor costo que los tradicionales procesos judiciales. Por otra parte,
la realizacion plena de este derecho precisa del establecimiento de politicas
publicas integrales en materia de justicia que, a su vez, requieren esfuerzos
coordinados por parte de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, con
una perspectiva mas alla de la normativa y de la técnica juridica para dar
respuesta a la problematica social de la desigualdad material del acceso a
la justicia.

El punto de inflexiéon de esta tendencia fue la comprension del bino-
mio “justicia” y “sociedad”. Desde hace mas de medio siglo, el inmortal
Calamandprei senal6 en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México que “en el proceso puede existir entre las partes una
igualdad tedrica a la que no corresponde una paridad de hecho; las dos son
‘personas’ en el mismo sentido, pero los medios de que disponen para hacer
valer esta igualdad son desiguales. Y esta desigualdad de medios puede sig-
nificar, dentro del proceso, una desigualdad de personalidades”.> ¢De qué
sirve contar con el derecho de acceso a la justicia si no es efectivo? ;Gomo se
puede garantizar ese derecho en sociedades con altas cifras de pobreza, des-
igualdad y corrupcion como la latinoamericana? La solucién a esta proble-
matica social trasciende lo estrictamente juridico. De ahi que la perspectiva
del acceso a la justicia hoy en dia sea motivo de reflexiones desde los mas
diversos angulos, como el de la sociologia, la economia, la ciencia politica,
la psicologia, la antropologia, etcétera, cuestiones que no deben ser ajenas
al analisis juridico.b

* Aprobada en Cancin, México (2002), en la VII Cumbre Iberoamericana de Presiden-
tes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia.

5 Calamandrei, Piero, Proceso y democracia, trad. de Héctor Fix-Zamudio, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 181.

6 Una panoramica del acceso a la justicia en México desde una perspectiva multidisci-

plinaria, puede verse en Fix Fierro, Héctor, y Lopez Ayllon, Sergio, “El acceso a la justicia
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Esta perspectiva social del acceso a la justicia, se convirtio, desde la dé-
cada de los setenta del siglo pasado, en un auténtico movimiento cultural
mundial para hacer “efectivos” los derechos, encabezado por Mauro Ca-
ppelletti, en su ambicioso “Proyecto Florencia para el Acceso a la Justicia”,
a través de investigaciones colectivas e interdisciplinarias.” Su filosofia radi-
ca en otorgar un nuevo enfoque a la cuestiéon, mas cercano a la realidad que
a la construccion dogmatica de conceptos, cuyos propositos basicos consis-
ten en el acceso igualitario para todos los justiciables, lo cual debe desembocar
en resultados individual y socialmente justos. Asi, una de las premisas esen-
ciales es que la justicia social presupone que todos tengan un acceso efectivo
a la justicia, lo que, a su vez, implica avanzar de la igualdad ante la ley a la
igualacion ante la justicia.®

Lo anterior, por supuesto, tiene un sustento ideolégico en el constitucio-
nalismo social. A partir de la aparicion de los derechos sociales se inicié una
etapa de “socializacion del derecho” y se fue construyendo un “derecho so-
cial” que propici6 también la concepcion de un “derecho procesal social”, no
s6lo como rama del procesalismo cientifico, sino también como un conjunto
de normas procesales de proteccion a los mas desprotegidos, especialmente
en matera laboral, agraria y de seguridad social.” Para lograrlo, fue necesario
romper con los rigorismos del proceso jurisdiccional tradicional vy, especial-
mente, con el del principio de igualdad formal de las partes para llegar a
una composicion equitativa del litigio. Esta “igualdad por compensacion™!®

en México. Una reflexion multidisciplinaria”, en Valadés, Diego, y Gutiérrez, Rodrigo (co-
ords.), Justicia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, t. I,
2001, pp. 111-142.

7 La obra principal comprendi6 cuatro voltimenes en seis tomos. Una introducciéon ge-
neral fue publicada en espanol por Mauro Cappelletti y Bryant Garth, bajo el titulo £/ acceso
a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1996 (traduccion de la version en inglés de 1978, que aparece como
informe en el tomo I, vol. 1, de la obra colectiva: Access to justice: A World Survey, Sijthoft’ and

Noordhoff-Alphenaandenrijn/Dott. A. Giuffre Editore, Milan).

8 Sobre este enfoque, véase Berizonce, Roberto O., Efectivo acceso a la justicia. Propuesta de

un modelo para el Estado social de derecho, La Plata, Libreria Editora Platense, 1987.

9 Sobre la distincion entre “socializacién del derecho” y “derecho social”, asi como la
creacion del “derecho procesal social”, véase Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al estudio
del derecho procesal social”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Madrid, nam. 3,
1965, pp. 389-418.

10 Véase Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma,
1993. Se refiere a la idea de dar un tratamiento preferente y equilibrado a aquellas partes
econémicamente en desventaja para materializar un verdadero equilibrio procesal (inversiéon
de la carga de la prueba, suplencia de la deficiencia procesal, simplificacién de las formali-
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o “nivelacion social del proceso”,!! constituyo un avance muy importante en
el constitucionalismo, ya que varios de estos principios e instituciones proce-
sales fueron elevados a rango constitucional. Este nuevo enfoque, ademas de
otorgar a la parte débil mayores elementos para atemperar la desigualdad y
procurar el equilibrio procesal, implic6é también una participacién mas activa
del juez, particularmente en materia probatoria y, en general, en la disposi-
ci6n, impulso y direccion del proceso. Se trata del nuevo enfoque del proceso
con vision de “justicia social”.

En este contexto de la corriente socializadora del proceso, Cappelletti
advertia la complejidad de las sociedades contemporaneas y de los cambios
de concepcion tradicional de los derechos humanos con las manifestacio-
nes de los derechos sociales (trabajo, salud, educacion, etcétera) y de otros
derechos de caracter colectivo (medio ambiente, consumidores, patrimonio
artistico y cultural, etcétera), y enfatiza la necesidad de nuevas soluciones
ante el evidente “fendmeno social de masas”. Y de ahi que considerara ne-
cesario cambiar el enfoque tradicional del estudio del acceso a la justicia
con dimensiones de “justicia social” al entender las manifestaciones de la
sociedad contemporanea. Bajo este perspectiva de igualdad social, Cappe-
lletti identificod tres obstaculos principales para el efectivo acceso a la justi-
cia: (i) de indole “econémico”, motivado por la pobreza de los justiciables;
(i1) de tipo “organizativo”, ante la falta de titularidad de los nuevos derechos
colectivos derivados de las relaciones de masa de las sociedades modernas;
y (ii1) de caracter propiamente procesal, ante la inexistencia de instrumentos
juridicos adecuados para lograr la solucion de controversias.

Con un enfoque eminentemente practico, el profesor de Florencia ad-
vertia que la solucién a estos problemas se venia realizando a través de lo
que identificé como las “tres olas” de reformas para un acceso efectivo a la
justicia. La primera se dirige a combatir la “pobreza econémica” de las par-
tes, fundamentalmente a través del asesoramiento y ayuda legal; la segunda
para luchar contra la “pobreza organizativa” de las mismas, otorga repre-
sentacion a los intereses difusos y colectivos, lo que implica romper con los
esquemas “individualistas” con los que se construy6 el proceso jurisdiccional
tradicional; y la tltima, busca soluciones alternativas al sistema tradicional de
resoluciéon contenciosa de las controversias a través de la llamada “justicia
coexistencial”, pues “su método no consiste en abandonar las técnicas de

dades, etcétera). Véase también su ensayo “Las garantias constitucionales del proceso civil”,
en Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, Ediar, 1946, pp. 158-173.

" Clalamandrei, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, vol. 1, Buenos Aires, Libreria El
Foro, 1996.
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las primeras dos oleadas de reforma, sino en tratar esas reformas sélo como
varias entre las posibilidades de mejorar el acceso”.!?

Estos tres enfoques para enfrentar la problematica del acceso efectivo a
la justicia motivaron en las Gltimas décadas importantes reformas judiciales
de caracter legal y constitucional, que todavia no terminan y tienen nuevas
dimensiones. A continuacién nos referiremos a algunas de las instituciones
derivadas del enfoque social del efectivo acceso a la justicia dentro del cons-
titucionalismo contemporaneo, teniendo especial atencion en los textos fun-
damentales iberoamericanos, con una perspectiva panoramica y sin ningun
tipo de exhaustividad.

II. POBREZA Y DESIGUALDAD: ASESORIA JURIDICA,
DEFENSORES Y COSTOS DEL PROCESO

En noviembre de 2010, la Secretaria Ejecutiva de la Comision Econé-
mica para América Latina y el Caribe (CEPAL), organismo dependiente de
la Organizacion de las Naciones Unidas responsable de promover el desa-
rrollo econémico y social de la region, presenté en Santiago de Chile su in-
forme anual en el que se plantea que la pobreza y la indigencia de estos pai-
ses disminuyd, respectivamente, 1.0 y 0.4 puntos porcentuales en relaciéon
con 2009. Bajo esta premisa, en 2010, el 32.1% de los habitantes de Lati-
noameérica (esto es, 180 millones de personas) permanecian en situaciéon de
pobreza y el 12.9% (72 millones) en la indigencia. En este informe, lamen-
tablemente, México se encuentra entre los paises donde la pobreza aumentd
en los Gltimos anos, concretamente, de 31,7% en 2006 a 34,8% en 2008.13

Si bien el panorama citado destaca que el balance neto de los Gltimos
siete aflos es positivo en la mayoria de los paises y de los graficos incluidos en
el mismo informe se advierte que en los Gltimos treinta afios la pobreza
en América Latina ha disminuido poco mas de 8.4 puntos porcentuales, no
deja de alarmar que, en este mismo periodo, el nimero de pobres ha crecido
de 136 a 180 millones. De las multiples consecuencias de tener un amplio
sector de la poblacion en una situaciéon de marginacion econdémica y social
esta el de la brecha cultural pues el desconocimiento por parte de los justi-
ciables de sus derechos individuales y colectivos (que ciertamente han tenido
un desarrollo doctrinal y normativo en los tltimos afios) ha sido uno de los
obstaculos principales para la consolidacion y efectividad del derecho de ac-

12 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos, op. cit. p. 46.
13 Panorama social de América Latina, Santiago, Naciones Unidas-Cepal, 2010, pp. 11 y ss.
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ceso a la justicia. Asi, en las zonas rurales de Latinoamérica solo el 31% de
las mujeres y el 26% de los hombres han concluido la educacién secundaria,
y los jovenes indigenas s6lo alcanzan el 20% y el 22%, respectivamente. !*

Entre los mecanismos juridicos que se han implementado para hacer
frente a esta innegable desigualdad social, econdmica y cultural estan la
asesoria juridica-procesal y la prohibicion de las costas judiciales.

1. Asesoria juridica y procesal

Superadas ciertas instituciones del Estado presocial, progresivamente se
instrumentaron reformas que permitieron el acceso a la justicia de los mas
desfavorecidos a través de la asistencia técnica de abogados, como asesor (/e-
gal advice) o, bien, actuando como defensor técnico en el ambito jurisdiccio-
nal (legal aid). En general, se fueron estableciendo dos modelos en el Estado
social para la asesoria y defensa de los mas débiles: el primero, consistia en
compensar abogados privados de la parte no pudiente (judicare) y, el segun-
do, en el establecimiento de abogados del propio Estado especializados en
este tipo de causas, es decir, defensores de oficio. Estos dos sistemas, que
tuvieron aceptacion en distintas partes del mundo, propiciaron una sintesis
al aceptarse un modelo mixto, como sucedié posteriormente en Suecia, Ca-
nada, Inglaterra y Estados Unidos. Incluso, en algunos casos, se ha instru-
mentado como instituciéon de seguridad social.!s

En el ambito latinoamericano, la tendencia ha sido la creaciéon de 6r-
ganos especializados del Estado que permiten otorgar de manera gratuita
este tipo de asistencia juridica a través de defensores publicos o de oficio.
Este servicio se presta a todos los que lo requieran con independencia
de encontrarse en situacion de pobreza (que antes se exigia comprobar
en varios codigos procesales a partir de la figura de beneficio de pobreza). Si
bien esta tendencia se refleja mayoritariamente en reformas legales, en los
ultimos anos se aprecia la elevacién a rango constitucional de defensorias
publicas como 6rganos auténomos de la funcion judicial o del sistema de
justicia para garantizar el acceso efectivo a la justicia, como sucede, por
ejemplo, en las Constituciones de Ecuador (articulo 191),'S México (articu-

14 Idem.

15 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el asesoramiento juridico y procesal
como institucién de seguridad social”, en Anuario furidico, México, UNAM, nam. 2, 1975,
pp- 63-101.

16 Dicho precepto sefiala: “La Defensorfa Ptblica es un érgano auténomo de la funcién
judicial cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por
su estado de indefension o condicién econdmica, social o cultural, no puedan contratar los
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lo 17)!7 y Paraguay (articulo 171).!® En otros casos, el defensor del pueblo
tiene facultades constitucionales de “organizar y dirigir la defensoria pt-
blica” (articulo 182.4). Un caso peculiar es el de Honduras, en donde cons-
titucionalmente se establece que “corresponde al Estado nombrar procu-
radores para la defensa de los pobres y para que velen por las personas e
intereses de los menores e incapaces. Daran a cllos asistencia legal y los
representaran judicialmente en la defensa de su libertad individual y de-
mas derechos”.

2. Justicia gratuita y costos del proceso

La Constitucion federal mexicana de 1857 fue pionera en este aspecto
al prohibir las costas judiciales, esto es, en la imposibilidad de cobrar por
el servicio publico de la funcién jurisdiccional, instituciéon que fue recogida
por el texto fundamental de 1917 y seguida progresivamente por un nu-
mero importante de Constituciones latinoamericanas. Si bien la abolicion
constitucional de las costas judiciales es esencial para el efectivo acceso a
la justicia, lo cierto es que el proceso en si mismo tiene costos y repercute
considerablemente en la economia del justiciable, ademas de que la parte
condenada debe afrontar el pago de los gastos procesales de su contraparte,
lo que representa en si mismo un obstaculo para el acceso a la justicia. Val-
dria la pena considerar la posibilidad de que el derecho de representacion
en juicio se complementara con el de exencion o la asuncion por el Estado

servicios de defensa legal para la proteccién de sus derechos. La Defensoria Pablica prestara
un servicio legal, técnico, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria
juridica de los derechos de las personas, en todas las materias ¢ instancias. La Defensoria
Publica es indivisible y funcionara de forma desconcentrada con autonomia administrativa,
econdmica y financiera; estara representada por la Defensora Puablica o el Defensor Pablico
General y contard con recursos humanos, materiales y condiciones laborales equivalentes a
las de la Fiscalia General del Estado™.

17" El parrafo séptimo de dicho precepto sefala: “La Federacion, los Estados y el Distrito
Federal garantizaran la existencia de un servicio de defensoria publica de calidad para la
poblacién y aseguraran las condiciones para un servicio profesional de carrera para los de-
fensores. Las percepciones de los defensores no podran ser inferiores a las que correspondan
a los agentes del Ministerio Pablico”.

18 Dicho dispositivo sefiala: “El servicio de Defensa Publica es un 6rgano del sistema de
justicia dotado de autonomia administrativa y funcional, que tiene por finalidad garantizar
la tutela efectiva del derecho fundamental a la defensa en las distintas areas de su compe-
tencia. El servicio de Defensa Puablica se ofrecerd en todo el territorio nacional atendiendo
a los criterios de gratuidad, facil acceso, igualdad, eficiencia y calidad, para las personas im-
putadas que por cualquier causa no estén asistidas por abogado. La Ley de Defensa Pablica
regira el funcionamiento de esta instituciéon”.
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de los gastos procesales de la contraparte en caso de que la parte condenada
se encuentre en estado de pobreza.

La importancia de establecer la prohibiciéon de costas judiciales a nivel
constitucional ha motivado interesantes desarrollos jurisprudenciales en los
ultimos afios por los tribunales, cortes y salas constitucionales, asi como cor-
tes supremas de justicia. Incluso, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en relacion con el contenido efectivo de la justicia, ha desarrollado
un interesante repertorio jurisprudencial en materia de la razonabilidad y
proporcionalidad de los gastos procesales generados en juicio.

En 2007, la Comision Interamericana de Derechos Humanos publico
un estudio sobre los estandares fijados por el sistema interamericano de de-
rechos humanos en materia de acceso a la justicia, mismo en el que se dedi-
ca un capitulo completo a la obligacion del Estado de remover los obstacu-
los econémicos para garantizar los derechos sociales.!” Dada la expresion,
no esta de mas advertir que la obligacion del Estado “no es sélo negativa —
de no impedir el acceso a esos recursos— sino fundamentalmente positiva, de
organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan
acceder a esos recursos”. Asi, la disponibilidad de la defensa publica gra-
tuita es considerada un asunto “de inestimable valor instrumental para la
exigibilidad” de dichos derechos pues la desigualdad de los litigantes refleja
“una desigual posibilidad de defensa en juicio”. De acuerdo con el estudio
citado, los criterios para la determinacion de la procedencia de la asistencia
legal gratuita son: a) la disponibilidad de recursos por parte de la persona
afectada; b) la complejidad de las cuestiones involucradas en el caso, y ¢) la
importancia de los derechos afectados.?

III. EL OBSTACULO ORGANIZATIVO: ACCIONES
COLECTIVAS, POPULARES Y PARTICIPACION CIUDADANA
EN LITIGIOS DE INTERES PUBLICO

1. Acciones colectivas

La proteccion de los derechos o intereses difusos y colectivos enfren-
taron, hasta hace pocos afos, el gran problema de que las acciones y los
procesos judiciales tradicionales se construyeron a partir de una perspectiva

19 Bl acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos/OEA, 2007.

20 Ibidem, p. 2.
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individualista, por lo que los individuos sufrian las consecuencias de no estar
organizados para demandar de manera colectiva y la sentencia respectiva
so6lo tendria efectos para el demandante en particular y no para todos aque-
llos que se encontraran en la misma situaciéon o afectaciéon. Para afrontar
este obstaculo, se inici6 una cruzada para el acceso efectivo de los llama-
dos derechos humanos de tercera generacion: derechos de los consumido-
res, usuarios financieros, al medio ambiente, patrimonio artistico y cultural,
etcétera. Asi, ademas de la creacion paulatina de organismos de defensa
administrativos del propio Estado para su proteccion?' (donde incluso se
han reconocido recientemente “quejas o reclamaciones grupales” en sede
administrativa),?? actualmente la tendencia se dirige a establecer acciones
procesales y a otorgar legitimacién a un ntimero determinado de indivi-
duos, a los afectados, a asociaciones u organizaciones no gubernamentales
o a entidades publicas para hacer efectivos dichos derechos a través de la via
jurisdiccional a nombre y representacion de los afectados.?

Este tipo de acciones tuvieron un importante desarrollo en Estados Uni-
dos a partir de la configuracion de las class actions, cuya formacién se remon-

2l En el ambito latinoamericano se han creado numerosas dependencias oficiales para

la proteccion de este tipo de derechos, algunas con posibilidad de representaciéon del grupo
o colectividad afectada para iniciar acciones jurisdiccionales para su proteccion. Asi, por
ejemplo, desde la década de los setenta del siglo pasado se cre6 un ombusman ptblico de
los consumidores en Noruega, Suecia y Finlandia; asi como procuradurias o defensores del
consumidor, medio ambiente, usuarios financieros, etcétera. Sin embargo, como lo puso en
evidencia Cappelletti, estas entidades no siempre son las instancias mas adecuadas para la
defensa de estos tipos de intereses colectivos, ya que aparte del costo de crear nuevas instan-
cias gubernamentales, subsiste la circunstancia de que casi nunca cumplen adecuadamente
con su labor, “al carecer del celo que es estimulado solamente por la presencia de un interés
personal”. Cappelletti, Mauro, “La justicia social: acceso a la justicia y la responsabilidad del
jurista de nuestra época”, en la obra del mismo autor Obras: La justicia constitucional y dimensio-
nes de la justicia en el mundo contempordneo, México, Porraa-UNAM, Facultad de Derecho, 2007,
p. 424.

22 La “queja colectiva” es una institucién recientemente introducida en la Procuradu-
ria Federal del Consumidor (Profeco), debido a la reforma al articulo 99 de la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor, publicada el 28 de enero de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacion.

23 En términos generales, la defensa colectiva puede ser ejercida cuando se trata de: 1)
intereses o derechos difusos, los cuales son de caracter supraindividual, de naturaleza indivisible
y cuyos titulares son personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho; 2) inte-
reses o derechos colectiwos, esto es, aquellos derechos supraindividuales de naturaleza indivisible
de los que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte
contraria por una relacion juridica base; y 3) intereses o derechos indiwiduales homogéneos, que son
aquellos derechos auténticamente individuales que derivan de un origen comun y que por
conveniencia se ejercen de manera colectiva.
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ta a las cortes de equidad del Reino Unido, mismas que a partir de 1963,
con las reformas a la Regla 23 de las Reglas Federales para el Proceso Civil,
dieron origen a la accion de clase moderna. En América Latina, el movi-
miento inici6 en Brasil con la Ley de Acciéon Popular de 1985, pais donde
se eleva a rango constitucional la protecciéon de los intereses difusos en la
Constitucion de 1988. A partir de ese momento, inicia todo un movimiento
de reformas para introducir las acciones colectivas en los ordenamientos la-
tinoamericanos. En este rubro, los paises mas desarrollados son Argentina,
Brasil y Colombia, que prevén bases constitucionales, desarrollos legislati-
vos y jurisprudenciales de suma relevancia en la materia.?

No debe dejar de mencionarse en el itinerario historico de la formacion
y fortalecimiento de los procesos colectivos el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Tberoamérica (1988),% y el Cidigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoaméri-
ca (2004),26 aprobados en Rio de Janeiro y Caracas, respectivamente, por
el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. La importancia de este
ultimo ha sido fundamental para que en el nuevo milenio se efectuaran re-
formas constitucionales para prever la institucion de las acciones colectivas,
como sucedié en 2010 en México?’ y en la nueva Constituciéon de Republi-
ca Dominicana.?® Algunos paises iberoamericanos también prevén a nivel

>+ En otros paises también existen aunque con menos desarrollos. Por ejemplo, el articulo
38 de la Constitucion de Paraguay se refiere al derecho a la defensa de los intereses difusos:
“Toda persona tiene derecho individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades pt-
blicas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad
publica, del acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su
naturaleza juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan relacion con la calidad de vida y
con el patrimonio colectivo”.

%5 Los articulos 53 y 194 hacen referencia expresa a la proteccién de intereses difusos y
colectivos. Este codigo modelo sirvié para que muchos codigos procesales civiles se refor-
maran para la proteccion de estos intereses; por ejemplo, en México, algunos codigos de
procedimientos civiles de los estados de Morelos (1993), Coahuila (1999) y Puebla (2007).

%6 Sobre este codigo, véase Gidi, Antonio, y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), Cé-
digo Modelo de Procesos Colectivos. Un didlogo tberoamericano. Comentarios articulo por articulo, México,
Porraa-UNAM, 2008.

27 E129 de julio de 2010 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién 1a adicion del tercer
parrafo del articulo 17 constitucional, que establece: “El Congreso de la Unién expedird las
leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion,
los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacién del dano. Los jueces federales
conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos”.

28 Articulo 66. Derechos colectivos y difusos. El Estado reconoce los derechos e intereses
colectivos y difusos, los cuales se ejercen en las condiciones y limitaciones establecidas en la
ley. En consecuencia protege: 1) La conservacion del equilibrio ecolégico, de la fauna y la flora;
2) La proteccion del medio ambiente; 3) La preservacion del patrimonio cultural, histérico,
urbanistico, artistico, arquitectonico y arqueologico.
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constitucional diversas instituciones para ejercer de manera colectiva otros
derechos, como la “libertad de peticién colectiva” en Costa Rica.?

2. Acciones populares

Con antecedentes desde el derecho romano (popularis actio), varios pai-
ses prevén este tipo de acciones, siendo mas amplio el acceso a la justicia
al tener la legitimacion cualquier individuo a titulo individual o colectivo vy,
en algunos casos, el Ministerio Pablico y el Defensor del Pueblo de manera
obligatoria, como sucede en la prevision de la nueva Constitucion de Bolivia
(articulos 135 y 136), para la proteccion del patrimonio, el espacio, la segu-
ridad y salubridad publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza
reconocidos por el propio texto fundamental y los tratados internacionales.
En el caso de la nueva Constitucién de Ecuador también se prevé la posi-
bilidad del ejercicio colectivo de los derechos (articulo 11.1), donde incluso
se puede proteger a la “naturaleza o Pacha Mama”, que tiene derecho a la
restauracion con independencia de la obligaciéon que tienen el Estado y las
personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos
que dependan de los sistemas naturales afectados (articulos 71 y 72).

Colombia es el pais en donde mas se han desarrollado las acciones po-
pulares, previéndose en el articulo 88 de la Constituciéon de 1991. Estas
acciones protegen los derechos ¢ intereses colectivos relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral ad-
ministrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.

3. Procesos constitucionales colectivos

Otra de las vertientes del ejercicio colectivo de los derechos, se refiere
a las acclones especiales para la proteccién de los derechos fundamentales.
Asi, se han establecido en los Gltimos afios juicios o recursos de amparos,
hdbeas corpus o hdbeas data colectivos. También se han creado acciones abs-
tractas de inconstitucionalidad y acciones de cumplimiento colectivas, por
ejemplo, en la Constitucion de Bolivia (articulos 132 y 133). En México,
recientemente se aprob6 por el Congreso de la Uniéon una reforma consti-
tucional integral en materia de juicio de amparo que propone ampliar la le-
gitimacion activa del promovente de amparo a través de la nueva figura del

29 Articulo 27. Se garantiza la libertad de peticién, en forma individual o colectiva, ante
cualquier funcionario publico o entidad oficial, y el derecho a obtener pronta resolucion.
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“Interés legitimo” en sustitucion del “interés juridico”, lo cual representa un
mayor acceso a la justicia constitucional, especialmente para la proteccion
de los derechos de incidencia colectiva. Las sentencias que se dictan en este
tipo de procesos pueden tener efectos generales.?”

4. Participacion ciudadana en litigios de interés piiblico

También se advierten en los Gltimos aflos manifestaciones claras de vias
legitimas de participaciéon ciudadana en determinados asuntos judiciales
cuyo interés trasciende la esfera individual de las partes. La figura del ami-
cus o amict curia (amigo o amigos de la Corte o Tribunal) tiene sus origenes
en el derecho romano y ha tenido un desarrollo significativo en los paises
pertenecientes a la familia del common law o influenciados por dicho sistema,
especialmente en Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Australia, Nueva Ze-
landa, India, Sudafrica, etcétera, que tienen bases reglamentarias y cuya
practica forense se ha venido arraigando, con especial trascendencia ante
las cortes supremas, tribunales constitucionales y demas altas jurisdicciones.

Esta figura también ha tenido cierta recepcion en paises de nuestra re-
gi6n, por la influencia de los paises anglosajones que la practican y particu-
larmente por su aceptacion en el ambito de la jurisdiccion internacional.?!
El nuevo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
vigente a partir de lo. de enero de 2010, define al amicus curiae como “la
persona o instituciéon, ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte
razonamientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento del caso
o formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través de
un documento o de un alegato en audiencia” (articulo 20.).%? La aceptacién
de la figura por ese tribunal internacional se ha venido reiterando y con-
solidando progresivamente desde el inicio de sus funciones, tanto en casos
contenciosos como en las opiniones consultivas que ha emitido.

30 Esta es una propuesta que se ha venido madurando en la tltima década, prevista en
el anteproyecto de Nueva Ley de Amparo de 1999. Sobre el particular, véase Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “El acceso a la justicia de los intereses de grupo (Hacia un juicio de ampa-
ro colectivo)”, en Libro homenaje a Don Manuel Gutiérrez de Velasco, México, UNAM, 2000, pp.
221-234.

31 Por ejemplo, ante el Tribunal Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional,
el Tribunal Internacional Penal para la Ex Yugoslavia, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, en los paneles y el Cuerpo de Apelacion de la Organizaciéon Mundial de Comercio
(OMS), etcétera. Bazan, Victor, “El amicus curiae en clave de derecho comparado y su reciente
impulso en el derecho argentino”, en Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, ntim. 12,
enero-junio de 2003, pp. 29-71.

32 El articulo 44 del nuevo Reglamento prevé las reglas de su procedencia y tramitacion.
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Algunos paises latinoamericanos han aceptado la figura como sucedio
en Argentina y sin que existiera reglamentacién al respecto. En efecto, el
debate inici6 en la Corte Suprema de Justicia de ese pais en un asunto polé-
mico relativo a la validez constitucional de las leyes de “Punto final” (1986)
y de “Obediencia debida” (1987), hasta que dicha Corte emiti6 la regula-
cion correspondiente a través de la Acordada 28/2004.%% Incluso, algunas
asoclaciones, como la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional, en
2007, han emitido la reglamentacion de actuacion de amicus curiae. También
ha tenido practica la institucion en Brasil,** Colombia,? Chile,? Uruguay,®
Paraguay®® y Per(,* entre otros paises, con diversas reglas de participacion
y sin vinculacién para el tribunal.

En México, si bien no esta prevista, en algin caso de eminente interés
social la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha abierto la posibilidad
de recibir opiniones en audiencia publica a instituciones, asociaciones y
personas ajenas a la controversia para defender la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de las normas impugnadas, como sucedi6 en la accién
de inconstitucionalidad 146/2007 (y su acumulada 147/2007), relativa a
las reformas sobre la despenalizacién del aborto en el Distrito Federal, lo
que motivo que se regularan los “lineamientos para la celebracion de au-
diencias relacionadas con asuntos cuyo tema se estime relevante, de interés
juridico o de importancia nacional”.* Si bien esta participaciéon ciudadana

33 Bazan, Victor, “La reglamentacién de la figura del amicus curiae por la Corte Suprema
de Justicia argentina”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Po-
rrua, nam. 3, enero-junio de 2005, pp. 3-24.

3 Henning Leal, Monica Clarissa, “La nocién de constituciéon abierta de Peter Haberle
como fundamento de una jurisdiccién constitucional abierta y como presupuesto para la in-
tervencion del amicus curiae en el Derecho brasileno”, en Estudios Constitucionales, Talca, Centro
de Estudios Constitucinales, ano 8, nim. 1, 2010, pp. 283 - 304.

3 La Corte Constitucional de ese pais ha favorecido la aceptacién de dicha institucién
a través de su desarrollo jurisprudencial y declarado constitucional alguna normatividad
que permite la intervencion de terceros ajenos al litigio, como fue el Decreto 2067 de 4 de
septiembre de 1991 (articulo 13).

36 Existe un desarrollo progresivo en su aceptacion, especialmente desde el afio 2001.

37 Asi, por ejemplo, un famoso amicus curiae fue redactado por Eugenio Ratl Zaffaroni
sobre la inaplicabilidad de la Ley de Caducidad en el caso Juan Gelman, relativa al secuestro
y homicidio de la nuera del poeta argentino.

3 Desde 1997 se acepto por la Corte Suprema de Justicia

39 Ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional mediante la resolucién administrati-
va 95-2004 de 2 de octubre de 2004, asi como también por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia. £/ amicus curiae: jqué es y para qué sirve? Jurisprudencia y labor de la Defensoria
del Pueblo, Lima, Defensoria del Pueblo, 2009.

40 Véase el Acuerdo General 2/2008, de 10 de marzo de 2008, emitido por el Pleno de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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en asuntos jurisdiccionales esta limitada a los casos que la propia Suprema
Corte determine debido a la “gran entidad y trascendencia para la socie-
dad mexicana”,* estimamos que representa un primer paso para que en
el futuro se reglamente la figura del amici curiae en todo asunto que tenga
trascendencia social, sea en accion abstracta de inconstitucionalidad, con-
troversia constitucional o juicio de amparo, por supuesto, con las debidas
reglas procedimentales y actuaciéon de esta figura. Lo anterior podria lo-
grarse con las reformas correspondientes a las leyes respectivas o a través
de acuerdos generales que dicte la propia Suprema Corte. La aceptacion,
practica y reglamentacion plena del amicus curiae en México pudiera repre-
sentar un instrumento fundamental para lograr la participacién ciudadana
en los procesos judiciales, a la vez de contribuir al mejoramiento argumen-
tativo y reflexivo del juzgador, fortalecer el debate y transparencia judicial,
lo cual contribuye, en definitiva, al desarrollo de nuestra democracia sus-
tantiva.

Por ultimo, también es importante destacar la tendencia en la creacion
de clinicas de litigio de interés publico, especialmente en las universidades
publicas y privadas o por organizaciones no gubernamentales. Este tipo
de litigios estratégicos han tenido progresivamente aceptacion en nuestra
regién, con mayor intensidad para la tutela de los derechos fundamenta-
les, creandose, incluso, una Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas.*?
Si bien en México es reciente esta practica, existen algunos casos exito-
sos, como en materia de salud a favor de la comunidad indigena mixteca
Mininuma, radicada en el Estado de Guerrero, que podrian abrir nuevas
perspectivas y enfoques para lograr la justiciabilidad de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales en nuestro pais;** lo cual podria llevar al
control de la racionalidad de las politicas pablicas como ha sucedido en
otras latitudes.**

' Considerando séptimo, parrafo segundo, del Acuerdo General 2/2008.

#2 Véase la direccion electronica www. clinicasjuridicas.org .

3 Sobre este importante caso, véanse Gutiérrez, Rodrigo, y Rivera Maldonado, Aline,
“El caso Mini Numa: un litigio estratégico para la justiciabilidad de los derechos sociales y la
no discriminacion en México”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM,
nam. 251, enero-junio de 2009, pp. 89-122.

- Cfr. Acuiia, Juan Manuel, “La exigibilidad jurisdiccional de los derechos sociales como
via del control de la racionalidad de las politicas pablicas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
y Zaldivar Lelo de Larrea (coords.), La proteccion constitucional de los derechos fundamentales. Me-
moria del II Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, Porraa-IMDPC, 2010,
pp- 569-584.
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IV. JUSTICIA “COEXISTENCIAL”: MEDIOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Historicamente las soluciones de los conflictos sociales en general y de
los juridicos en particular no siempre han emanado de la judicatura. Asi,
no es raro que a menudo los sujetos que personifican un conflicto acudan a
un tercero imparcial que no cumple sus funciones dentro de los parametros
tradicionales del derecho procesal e, incluso, no es abogado. Este fenomeno
hunde sus raices en los cuestionamientos al sistema de justicia en general,
como la lentitud de los procesos, el alto costo de los mismos, su rigidez, la
escasa participacion de las partes en el conflicto, asi como las percepciones
(fundadas o no) que demeritan gravemente la imagen del proceso judicial
tradicional (percepcion de ineficiencia, de corrupcion, etcétera). Frente a
la problematica cualitativa y, sobre todo, cuantitativa de los problemas ju-
ridicos actuales, no es extraiio que los medios alternativos de soluciéon de
controversias (arbitraje, mediaciéon, conciliacién y negociacion) tengan un
nuevo auge en los ordenamientos occidentales.

Su importancia ya habia sido anunciada y destacada por Alcald Za-
mora y Castillo, después de la Segunda Guerra Mundial en su célebre Pro-
ceso, Autocomposicion y Autodefensa. Contribucion al estudio de los fines del proceso,™
advirtiendo las similitudes y diferencias de los instrumentos para resolver
la conflictiva social, sea en sus formas mas primitivas de autodefensa (como la
legitima defensa penal y el estado de necesidad); en sus formulas autocompo-
sitivas (desistimiento, allanamiento, perdon del ofendido y transaccién); o a
través de sus significaciones mas avanzadas de heterocomposicion (mediacion,
conciliacion, arbitraje, ombudsman y proceso), que a decir del insigne proce-
salista espaniol se nos presentan “como las tres posibles desembocaduras del
litigio™.

Cappelletti insisti6 en que la importancia de las reformas contra la “po-
breza econémica” de las partes, a través del asesoramiento y ayuda legal, y
aquéllas dirigidas a contrarrestar la “pobreza organizativa”, otorgando re-
presentacion a los intereses difusos y colectivos, no debe impedirnos ver sus
limitaciones ya que, insiste, lo importante es encontrar una representacion
juridica eficiente para los intereses que ain no la encuentran. Por eso, la
considerada “tercera oleada” de reformas va mas alla de la defensa dentro
o fuera de los tribunales; de tal suerte que el nuevo enfoque del acceso a la

5 México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1947. Existe segunda edicién
(1970) y tercera (1991), en realidad reimpresion de la 2a. ed., con prologo de Héctor Fix-
Zamudio), asi como una reimpresion de esta Gltima (2000), todas por la UNAM.



LA JUSTICIAY EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL 125

justicia debe comprender todas aquellas “instituciones y recursos, el perso-
nal y los procedimientos utilizados para procesar y aun para prevenir dispu-
tas en las sociedades modernas”.# La representacion juridica, individual o
colectiva no ha resultado suficiente para ofrecer a la sociedad en beneficios
tangibles al nivel practico.*” En este sentido,

este modelo alienta la exploracién de una amplia variedad de reformas, inclu-
yendo cambios en la forma del procedimiento, en la estructura de los tribu-
nales o la creacion de nuevos tribunales, el uso de personas legas y parapro-
fesionales tanto en los tribunales como en las barras, modificaciones en la ley
sustantiva destinada a evitar disputas o facilitar sus resoluciones, y el uso de
mecanismos privados o informales para resolver disputas. En resumen, este
modelo no teme a las innovaciones amplias y radicales que van mucho mas
alla de la esfera de la representacion juridica.®

En este contexto, en la actualidad existe una clara tendencia de difu-
sion, desarrollo y operatividad de los medios alternativos de solucion de
controversias en Latinoamérica, al grado que al margen de las regulaciones
legislativas (que progresivamente se han venido estableciendo), varios pai-
ses han elevado a rango constitucional estas instituciones. Asi, por ejemplo,
en Colombia, “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equi-
dad, en los términos que determine la ley” (articulo 116, parrafo cuarto); en
el articulo 190 de la Constituciéon ecuatoriana “se reconoce el arbitraje, la
mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflic-
tos”; el articulo 258 del pacto fundamental venezolano establece que “la ley
promovera el arbitraje, la conciliacién, la mediacién y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos”; y la reforma de junio
de 2008, a la Constitucién federal mexicana, prevé que “las leyes preveran
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias” y particularmente
en materia penal “regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del
dano y estableceran los casos que se requerird supervision judicial” (articulo
17, parrafo cuarto). Incluso se regula “el arbitraje u otros medios pacificos”
para resolucion de conflictos en materia internacional, como se prevé en la
Constitucion de la Reptblica de Uruguay (articulos 60. y 168.16).

¥ Cappelletti, Mauro y Garth, Bryan, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos, cit., p. 46.

Y7 Ibidem, p. 47.

B Idem.



126 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

En numerosos paises latinoamericanos se prevén estos mecanismos en
sede administrativa o judicial. En muchas ocasiones se establecen en los
respectivos codigos de procedimientos o, incluso, se han expedido leyes es-
pecificas que regulan las figuras de la mediacioén, arbitraje, conciliacién y
negociaciéon en materias civil, penal, laboral, familiar, mercantil, financiera,
administrativa, internacional, etcétera, sea de manera voluntaria o como
cuestion “prejudicial obligatoria”.

En términos generales, la caracteristica especifica de la “mediaciéon”
es que su titular es un mero conductor y su objetivo es facilitar el entendi-
miento entre las partes para que, entre éstas, pueda elaborarse un acuerdo.
Debe destacarse que en realidad “el mediador no tiene poder de decision,
no aconseja, no da opinién, sélo conduce el procedimiento y realiza una
delicada tarea con la finalidad de que las partes restablezcan la comunica-
cién y, a partir de ahi, estén en condiciones de negociar”.* El “arbitraje”,
en cambio, es aplicable a los conflictos en el que las partes no fueron capa-
ces de llegar a un acuerdo y delegan la soluciéon del conflicto a un tercero
imparcial denominado arbitro; la resolucion del procedimiento, si bien es
mas flexible que la del proceso tradicional, es vinculante. A su vez, la “con-
ciliacién” se refiere:

al deber o la facultad de convocar a las partes para intentar un avenimiento.
Dentro del sistema judicial, en general los codigos de procedimientos estable-
cen que es el juez quien preside la audiencia de conciliacion; en el sistema
administrativo, es la autoridad administrativa. El conciliador esta facultado
para proponer formulas que compongan la disputa y, en el caso de los jueces,
especialmente se establece que ello no implicara prejuzgamiento.3°

La conciliaciéon puede ser judicial o extrajudicial, esta altima ha teni-
do niveles de eficiencia superiores a la conciliacion judicial.”! Finalmente,
la negociacion “se refiere a un método de abordaje que las partes llevan a
cabo sin intervenciéon de terceros. Si bien existen diferentes escuelas de ne-
gociacion, la que resulta sumamente util a los fines de la resolucion de los
conflictos es la llamada negociacion colaborativa que sistematizé la Escuela
de Harvard”.>?

19 Stella Alvarez, Gladis y Highton, Elena Inés, La mediacion en el panorama latinoamericano,
Santiago de Chile, Centro de Justicia de las Américas, 2003.

50" Idem.

51 Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, 6a. ed., Oxford, University Press, 2006, pp.
24y 25.

52 Alvarez, Gladys y Highton, Elena Inés, La mediacion en el panorama latinoamericano, cit.
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En México, al igual que en la mayoria de los paises de nuestra region,
los medios alternativos de solucién de controversias resultaban desconocidos
hasta hace apenas una década. Es coman que en una federaciéon como la
mexicana las reformas a la Constitucion federal incidan o generen reformas
en los ordenamientos locales. Pero en el caso del desarrollo de los medios al-
ternativos de solucion de conflictos fue distinto. Inicialmente, fueron los tri-
bunales de los estados los que empezaron a implementar estas instituciones y
posteriormente se efectu6 la reforma al articulo 17 de la Constitucion federal
en 2008.5% Concretamente, fue en Quintana Roo donde, el 14 de agosto de
1997, se expidi6 la primera ley de justicia alternativa en el pais. A partir de ese
ano, los poderes judiciales de los estados, con el apoyo de diversas institu-
ciones de educacion superior, empezaron a implementar “centros de justicia
alternativa”. No debe dejar de destacarse la periodicidad y la influencia que,
desde 2001, ha tenido el Congreso Nacional de Mediaciéon, cuya primera
sede fue en la Universidad de Sonora. Este movimiento ha motivado que la
mayoria de los tribunales superiores de justicia del pais cuenten con centros
de justicia alternativa en sede judicial. Asimismo, varios estados han incluido
en su Constitucion, dentro del apartado del derecho de acceso a la justicia,
los medios alternativos de solucion de conflictos, como es el caso de Baja Ca-
lifornia (articulo 70.), Gampeche (articulo 77), Coahuila (articulo 154), Coli-
ma (articulo lo.), Durango (articulo 60.), Guanajuato (articulo 3o0.), Hidalgo
(articulo 90.), Nuevo Ledn (articulo 16), Oaxaca (articulo11), Quintana Roo
(articulo 70.), Tamaulipas (articulo 114), etcétera.

La exposicion de motivos de la reforma constitucional del 18 de junio
de 2008, en lo que respecta a los medios alternativos de solucién de conflic-
tos, hace énfasis en la necesidad de ofrecer vias que nos ayuden a superar la
lentitud de los procesos tradicionales y el elevado costo del sistema de jus-
ticia. Asimismo, se plante6 el inconveniente de seguir considerando que el
aumento a las penas de prision o la construccion de nuevas carceles ayuda-
ran a resolver la problematica social o a mejorar la administracion de justi-
cia pues existen muchos casos en el que la victima lo Gnico que desea es que,
de forma rapida y eficiente, sea reparado el daiio que sufrié, por lo que una
mediacién o una conciliacioén, bajo la supervision judicial, representaran
mejores soluciones a numerosos conflictos. En este contexto, las reformas
al articulo 17 constitucional representan también un cambio de paradigma
(el de la justicia restaurativa) en el cual se propicia una participacién mas

3 Un panorama de la trascendencia de esta reforma puede verse en la obra Uribarri
Carpintero, Gonzalo (coord.), Acceso a la justicia alternativa. La reforma constitucional al articulo 17.
Una visidn de conjunto a los mecanismos alternativos de solucion de controversias, México, Porraa, 2010.
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activa de la sociedad en la resolucion de sus conflictos, pues las acciones del
ofensor no sélo deben concebirse como un atentado a intereses del Estado
sino también vy, sobre todo, a los de las personas en concreto.

V. ACCESO A LA JUSTICIA DE GRUPOS VULNERABLES:
NINOS Y ADOLESCENTES, MUJERES, PERSONAS CON CAPACIDADES
DIVERSAS Y PUEBLOS INDIGENAS

El acceso a la justicia de los grupos tradicionalmente excluidos, discri-
minados y, por ende, en una situacién especifica de vulnerabilidad (nifos y
adolescentes, mujeres, personas con discapacidad y pueblos indigenas, en-
tre otros), exige un esfuerzo mayor por parte del Estado para garantizar sus
derechos fundamentales. La proteccion de estos derechos y el intento de
suprimir cualquier modalidad de discriminacion tiene su razon en la digni-
dad humana, pues ésta no debe admitir mas restricciones que el respeto a la
dignidad de los otros miembros de la comunidad. Si los derechos humanos
son “universales”, esto es, no dependen del reconocimiento del Estado o de
las condiciones especificas de los individuos, seria incoherente invocar dife-
rencias de indole politica, social, econdmica, cultural, fisica o psiquica como
condicion para respetarlos. El ejercicio a plenitud de los derechos funda-
mentales, en cambio, “implica limitaciones al poder puablico vy, por ello, no
puede invocarse ninguna actuaciéon soberana para violarlos. Al tratarse de
valores supremos estan por encima de los mismos estados y de su soberania”
y, por ende, el Estado “debe desempenar la labor operativa de canalizar
toda la estructura y organizacién del poder ptblico en funcién del anhela-
do bien comun* de todo individuo con independencia de su condicion o
no de vulnerabilidad. La caracteristica de la universalidad de los derechos
fundamentales, sefiala Carbonell siguiendo a Ferrajoli, no sélo presupone
extenderlos sin distinciéon a todos los seres humanos, pues son inalienables
y no negociables, esto es, indisponibles en su dimension activa y pasiva.?

1. El acceso a la justicia de los nifios y adolescentes

Hasta muy entrada la modernidad, la mencion a los derechos especi-
ficos de los ninos fue una gran ausente en las declaraciones sobre derechos

5% Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo, Médulo de autoformacién en derechos humanos y acceso a
la justicia, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2007, p. 14.

35 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM-CNDH, 2004,
p. 16.
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humanos.’® Lo anterior fue particularmente perjudicial en regiones como
la latinoamericana donde los problemas socioeconémicos acentiian la vul-
nerabilidad infantil y, por ende, propician el trafico de ninas y nifos, la ex-
plotacién laboral o sexual de los mismos, la violencia intrafamiliar, etcétera.
No fue hasta mediados del siglo XX cuando empez6 a reconocérseles como
verdaderos sujetos de derechos que, en consecuencia, requerian de una pro-
teccion especial para garantizar integralmente su entorno. La demorada
preocupacion por los derechos de los jovenes e infantes no deja de ser una
paradoja pues el mando de las instituciones, tarde o temprano, estara en sus
manos. Asi, entre los pactos mas relevantes especializados en la proteccion
de los menores de edad destacan la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) y
la Convencidn sobre los Derechos del Niiio (1989).

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos hizo mencioén ex-
plicita, en su articulo 19, del derecho de todo nifo “a las medidas de proyec-
ci6n que su condiciéon de menor requieren por parte de su familia, de la socie-
dad y del Estado”. No obstante estas disposiciones, la Corte Interamericana

ala luz del articulo 19 de la Convencién Americana [ha constatado] la espe-
cial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado parte en dicha
Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una prac-
tica sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo, como los ‘ni-
nos de la calle’, [a] los [que] hacen victimas de una doble agresion. En primer
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi
de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los pode-
res publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la
que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica
y moral, y hasta contra su propia vida.%’

En este rubro, no debe dejar de mencionarse que en los ltimos afios se
han modificado los sistemas de justicia penal que conciernen a los adoles-
centes. Esta tendencia inici6 en 1899, con la creaciéon del primer tribunal
juvenil en Chicago, Illinois, pero su vigencia en los sistemas latinoameri-
canos se ha demorado hasta tiempos recientes.”® Desde hace décadas, la

6 En general, una perspectiva actual de esta temdtica puede verse en Gonzalez Contro,
Mobnica, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion, México, UNAM, 2008.

57 (Caso de “Los nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) v. Guatemala. Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 19 de noviembre de 1999, parrafo 144.

% Calero Aguilar, Andrés, “El nuevo sistema de justicia para adolescentes en México”,
en Maqueda Abreu, Consuelo, y Martinez Bullé Goyri, Victor M. (coords.), Derechos humanos.
Temas y problemas, México, UNAM-CNDH, 2010, pp. 241-259.
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responsabilidad delictiva de los menores de edad se ha cuestionado bajo el
argumento de que no tienen la capacidad de entender la antijuricidad de
sus conductas vy, por tanto, no se les puede imputar un delito. La historia
del tratamiento legal de los menores responsables de una conducta ilicita
ha transitado del sistema que no daba un tratamiento distinto a adultos y
menores (en el que el juez acaso atenuaba la pena en razon de la edad del
infractor) hasta los sistemas integrales que erigen érganos especializados en
justicia para adolescentes. Asi, en 2005 en México, se llevé a cabo una refor-
ma constitucional que establece la obligacion explicita de los poderes de la
federacion y de los estados de organizar un sistema integral de justicia para
los jovenes de entre 12 y 18 anos a los que se les atribuya la comision de con-
ductas tipificadas como delitos y, asimismo, instituyendo que los menores de
12 afos so6lo seran sujetos de rehabilitacién y asistencia social. La reforma
establece que las sanciones que se aplicaran en el nuevo sistema seran para
orientar, tratar y proteger al adolescente, y que la utilizacién del interna-
miento (privacion de la libertad) sera sdlo como medida extrema y por el
tiempo mas breve necesario, la cual, desde luego, debera ser congruente con
la gravedad del hecho tipificado como delito.

2. El acceso a la justicia de las mugeres

A pesar de la importancia y las contribuciones de la mujer a la vida so-
cial, politica, econémica y cultural, asi como su relevante papel en el nicleo
familiar, fue hasta la segunda mitad del siglo XX cuando da inicio el reco-
nocimiento juridico de sus derechos, tal como sucedié con los de los ninos
y adolescentes. Asi, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948), se hicieron afirmaciones tajantes de la nueva situaciéon de la mujer:
“toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de... sexo”. Tiempo después, la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, preocupada de que, “a pesar de los progre-
sos realizados en materia de igualdad de derechos, continta existiendo una

9 De acuerdo con los datos mas recientes del Instituto Nacional de Estadistica, Geogra-
fia e Informatica de nuestro pais, de los 112, 336,538 mexicanos, 57, 481,307 son mujeres.
Al menos en los tltimos 60 afios, la edad mediana de la mujer ha aumentado: en 1950 era de
19 afios; en 1960, de 18; en 1970, de 17; en 1990, de 20; en 2000, 23; y, actualmente, de 26
anos. Actualmente, el 8.1 de las mujeres no tiene escolaridad; el 12.7%, primaria incompleta;
el 16.7% concluy6 la primaria; el 4.6%, secundaria incompleta; el 21.9%, secundaria com-
pleta; el 19.3%, educacién media superior; y el 15.9%, educacion superior. Hasta 2006, 6,
927,327 mujeres reconocieron ser victimas de violencia emocional; 4, 955,279, de violencia
econémica; 2, 213,941, de violencia fisica; y 1, 292,127 de violencia sexual. Véase http://
www.inegt.orgmx/ (2011).
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considerable discriminacién en contra de la mujer”, proclamé la Declaracion
sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (1967) pues “la discrimi-
nacién contra la mujer, por cuanto niega o limita su igualdad de derechos
con el hombre, es fundamentalmente injusta y constituye una ofensa a la
dignidad humana”.

Después, en la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer (1979) se fortalece explicitamente el derecho de acceso de
la justicia de las mujeres en el articulo 30. que, textualmente, establece que

los estados partes condenan la discriminaciéon contra la mujer en todas sus
formas... y, con tal objeto, se comprometen a: c) establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del
hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes
y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion.

Asimismo, en el articulo 15 de dicha Convencion, se establece que “los
estados partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad ju-
ridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio
de esa capacidad. En particular, le reconoceran a la mujer iguales derechos
para firmar contratos y administrar bienes y le dispensaran un trato igual en
lodas las etapas del procedimiento en las corles de justicia y los tribunales”.

No obstante estos y otros instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos de la mujer, como el Protocolo_facultativo de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1999), la Convencion
inleramericana para prevenss; sancionar y erradicar la violencia contra la myjer (1994),
la Convencion sobre los derechos politicos de la mujer (1952), la Declaracion sobre la
eliminacion de la violencia contra la muger (1993), la Declaracion sobre la contribucion
de las mujeres a una cultura de paz (1995), asi como muchos otros esfuerzos para
desarticular todas las formas de discriminaciéon contra la mujer, el Comi-
té de América Latina y el Caribe para Defensa de Derechos de la Mujer
(CLADEM) afirmé en el Diagndstico de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales de las Mujeres en la Regidn (2005) que atn persisten problemas como la
consideraciéon de los estados de que los derechos de las mujeres “son pro-
gresivos y subordinados a la existencia de recursos econémicos y por tanto
no gozarian del mismo grado de exigibilidad de estos derechos” y que, ade-
mas, “se supeditan y condicionan frente a otros derechos como los civiles y
politicos”.% Con respecto al acceso a la justicia, en el citado diagnostico se

60 Diagnéstico de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Mujeres en la Regién, Lima,
Comité de América Latina y el Caribe para Defensa de Derechos de la Mujer, 2005, p. 13.



132 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

afirma que “todavia quedan muchos aspectos de los derechos humanos de
las mujeres sin jurisprudencia para su real defensa” y, por otra parte, “existe
una limitacion adicional para la aplicacion efectiva de las leyes a favor de las
mujeres por parte de las instituciones que velan por ellas, ya sea por el des-
conocimiento de éstas y sus posibilidades, o porque no cuentan con recursos
humanos y materiales suficientes”.5!

3. El acceso a la justicia de las personas con habilidades diversas.

Un grupo muy propenso a la vulnerabilidad de sus derechos es el de
los individuos que viven con alguna discapacidad fisica o mental.®? La com-
prension de la situacion tan particular de estas personas “ha pasado desde
acepciones paternalistas e incluso peyorativas de ‘minusvalidos’, ‘incapaci-
tados’ o ‘discapacitados’ hasta las que hoy en dia les identifican como perso-
nas con capacidades o habilidades diversas”. El calificativo que se atribuya
a este sector de individuos no es de poca monta pues “voluntaria o invo-
luntariamente, consciente o inconcientemente, reflejan la percepcion que
algunas personas tienen de ellos como inferiores. Denominarles ‘incapaci-
tados’ o ‘discapacitados’, es decir, que no son capaces de hacer algo por si
mismos... no es mas que querer percibir el mundo desde la perspectiva de
grupos mayoritarios”.5

De acuerdo con la Declaracion de los Derechos de los Impedidos (1975) de la
Organizacion de la Naciones Unidas, un impedido es “toda persona inca-
pacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las nece-
sidades de una vida individual o social normal a consecuencia de una de-

61 [dem.

62 De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, de 2000
a 2010, en México, el nimero de personas con discapacidad aumenté de 1,795,300 a 4,
527,784. El ntmero de mujeres y hombres con este obstaculo es similar: 2,269,833 y 2,
257,951, respectivamente. El porcentaje de personas con discapacidad en nuestro pais es de
4.0 (estadistica de 2010); en Chile, 2.2 (1992); en Colombia, 1.8 (1993); en Perq, 1.3 (1993);
y, en Uruguay, 16.0 (1993). En México, en los tltimos 10 afios, las personas con discapacidad
que cuentan con servicios de salud (esto es, que tienen la condicién de derechohabiente en
alguna institucion del salud del pais), aumento6 de 44.9% a 67.5%. Actualmente, del total de
personas con discapacidad en nuestro pais, el 28.5% no tiene instruccion; el 28.4% tiene la
primaria incompleta; el 16.6%, la primaria completa; el 3.6%, la secundaria o equivalente
incompleta; el 9.1% concluy6 la secundaria; y el 11.9% realiz6 estudios posbasicos. Menos
de la mitad de las personas con discapacidad (1, 522,049) tiene una ocupacioén, de las cuales
solo el 1.9% son funcionarios, directores y jefes, mientras el 21.9% realizan actividades ele-
mentales y de apoyo. Véase http://www.inegi.orgmx/.orgmx/.

63 Hurtado, Pablo, Acceso a la justicia y derechos humanos de grupos vulnerables y excluidos en Gua-
temala, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2009, pp. 63 y 64.
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ficiencia, congénita o no, de sus facultades fisicas o mentales”. En esencia,
esta declaracion tiene la finalidad de que se respete la dignidad humana del
impedido (articulo 30.) y que se tengan en cuenta “sus necesidades parti-
culares en todas las etapas de la planificacién econémica y social” (articulo
80.). Con respecto al acceso a la justicia, el articulo 11 de este instrumento
internacional establece que “el impedido debe poder contar con el benefi-
cio de una asustencia letrada juridica compelente cuando se compruebe que esa
asistencia es indispensable para la proteccion de su persona y sus bienes. Si
fuere objeto de una accidn judicial, debera ser sometido a un procedimiento
justo que tenga plenamente en cuenta sus condiciones fisicas y mentales”.

Asimismo, en 1971, la Organizaciéon de las Naciones Unidas proclamé
la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental ante la necesidad de ayudar a
este sector “a desarrollar sus aptitudes en las mas diversas esferas de activi-
dad, asi como de fomentar en la medida de lo posible su incorporacion a la
vida social normal”, pues el retrasado mental “debe gozar, hasta el maximo
grado de viabilidad, de los mismos derechos que los demas seres humanos”
(articulo lo.). Esta declaracion establece también que el retrasado mental
debe contar “con la atencién de un tutor calificado cuando esto resulte in-
dispensable para la protecciéon de su persona y sus bienes” (articulo 50.) y
que “en caso de que sea objeto de una accion judicial, debera ser sometido
a un proceso justo que tenga plenamente en cuenta su grado de responsabi-
lidad, atendidas sus facultades mentales” (articulo 60.).

En intima relacién con la Declaracién recién mencionada, estan los
Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion
de la salud mental (1991), también adoptados por la Asamblea General de las
Organizacion de las Naciones Unidas, y particularmente interesante para
el tema del acceso a la justicia es el principio 18 de este ordenamiento, el
cual ofrece un espacio para las garantias procesales de los enfermos menta-
les. En este apartado se establece que el paciente “tendra derecho a desig-
nar a un defensor para que lo represente” y, si no tiene medios suficientes
para pagarlo, “se pondra a [su] disposicion un defensor sin cargo alguno”.
Asimismo, tendra derecho “a solicitar y presentar en cualquier audiencia
un dictamen independiente sobre su salud mental y cualesquiera otros in-
formes y pruebas orales, escritas y de otra indole que sean pertinentes y ad-
misibles”. El paciente y su defensor también tienen derecho a tener “copias
del expediente y de todo informe o documento que deba presentarse” y la
resoluciéon que sostenga “que la revelacién de determinadas informaciones
perjudicaria gravemente la salud del paciente” estara “sujeta a revision ju-
dicial”. Asimismo, tiene derecho “a asistir personalmente a la audiencia y
a participar y ser oidos en ella”. A su vez, el principio anterior, el 17, hace
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referencia a los 6rganos de revision de las decisiones de la instituciéon psi-
quiatrica que decida retener involuntariamente al paciente, y dichas dispo-
siciones destacan que dicho érgano “serd un 6rgano judicial u otro érgano
independiente e imparcial establecido por la legislacion nacional que actua-
ra de conformidad con los procedimientos establecidos por la legislacion
nacional”, que “el examen inicial por parte del érgano de revision... de la
decision de admitir o retener como paciente involuntario se llevara a cabo
lo antes posible después de adoptarse dicha decision”, que dicho 6rgano
“examinara periddicamente los casos de pacientes involuntarios”; y que “el
paciente o su representante personal o cualquier persona interesada tendra
el derecho a apelar ante un tribunal superior de la decisién de admitir al
paciente o de retenerlo en una instituciéon psiquiatrica”.

4. El acceso a la justicia de los pueblos indigenas

Otro de los sectores sociales que ha enfrentado mayores obstaculos para
hacer efectivos sus derechos fundamentales en general y el de acceso a la
justicia en particular, es el de los pueblos indigenas, no obstante que el por-
centaje de poblacién de estos grupos en regiones como la latinoamericana
es muy significativa.®* Ademas, las estadisticas demuestran que en las re-
giones donde se concentran estas comunidades suelen ser las mas pobres y
las que tienen los indices de desarrollo humano y social mas bajos. Esto se
debe, en general, a sus particularidades culturales y a su situacion de espe-
cial vulnerabilidad. En particular, porque “en ciertos contextos histéricos
los derechos de la persona humana se garantizan y se pueden ¢jercer ple-

64 En 2003, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en México publicé que en nuestro pais existen 62 pueblos y comunidades indige-
nas y su poblacion asciende a aproximadamente 13 millones de personas, lo que represen-
taba el 12% de la poblacién nacional total. Véase Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en México, México, 2003. A su vez, el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia
e Informatica de nuestro pais publicé recientemente datos actualizados sobre la situacion
de los pueblos indigenas en México, entre los que destacan que este sector, de 2000 a 2010,
aument6 de 6, 044,547 a 6, 695,228. Actualmente, los estados que albergan el mayor niime-
ro de indigenas son Oaxaca (1, 165,186), Chiapas (1, 141,499), Veracruz (644,559), Puebla
(601,680), Yucatan (537,516) y Guerrero (456,774). Las lenguas indigenas mas habladas en
nuestro son el nahuatl (1, 586,884) y el maya (796,405). El alfabetismo de la poblacion ha-
blante de una lengua indigena aumento, entre 2000 y 2010, de 66.3% a 92.4%. El 23.8%
de esta poblacién no tiene instruccion; el 25.3% no concluy6 la primaria; el 19.6% concluyé
la primaria; el 4.4% no concluy6 la secundaria; el 14.9 concluy6 la secundaria; el 8.2%
aprob¢ algin ano de educaciéon media superior; y el 3.5% aprobé algun ano de educaciéon
superior. Véase http://www.inegi.orgmx/sistemas/sisept/default. aspx?t=mlen(03 Ss=est&c=22284
(Poblacién indigena por entidad federativa); hitp://wwuw.inegi.orgmx/ (2011)
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namente so6lo si se reconocen los derechos de la colectividad y de la comu-
nidad a la que pertenecen”.% Y, mas especificamente, por la incomprension
generalizada de la relacion que los indigenas mantienen con la tierra, pues
para estas comunidades “la relacion con la tierra no es s6lo una cuestion de
posesion y produccién sino un elemento material y espiritual”,% al grado
de que eliminar la propiedad colectiva implicaria llevar a la eliminacién no
so6lo cultural sino incluso fisica de estos pueblos.®

En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
emprendido un esfuerzo importante a fin de fortalecer y garantizar el dere-
cho de acceso a la justicia de los pueblos indigenas. Concretamente, el tribu-
nal internacional ha hecho un énfasis especial en la defensa de los derechos
al recurso efectivo y al de plazo razonable al momento de resolver los casos don-
de se han visto involucradas estas comunidades. El Caso comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua de 2001, como bien advierte Aguilar Ca-
vallo, fue el primero relativo a los derechos de los pueblos o comunidades
indigenas, el primero en el que éstas actuaron como partes del proceso ante
la Corte Interamericana y el primero en el que el 6rgano internacional se
pronunci6 sobre el derecho de los indigenas a las tierras y recursos natura-
les.% Desde entonces se ha venido desarrollando jurisprudencialmente esta
tematica, hasta la Gltima sentencia sobre la materia dictada en agosto de
2010.%

El derecho a un recurso efectivo “mas que tratarse de un derecho, en
realidad es una garantia de los demas derechos reconocidos”.” Por tanto,
podria decirse que el derecho al recurso efectivo es el elemento medular de

65 Caso de la Comunidad Mayagua (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2001, parrafo 83.

66 Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda de Torres, Amaya, Las decisiones bésicas de la Corle
Interamericana de Derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Pamplona, Civitas, 2009, p. 329.

67 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos.
Votos particulares, México, Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente, 2005,
p. 161.

68 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Emergencia de un Derecho constitucional comin en ma-
teria de pueblos indigenas”, en von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Mo-
rales Antoniazzi, Mariela (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion: ;Hacia un ius
constitutionale commune en América Latina?, México, UNAM-Max Planc Institut, 2010, t. 11,
pp. 3-84.

69 Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 24 de agosto de 2010.

70 Carmona Cuenca, Encarna, “El derecho a un recurso efectivo ante una instancia
nacional. Problemas interpretativos (articulo 13 CEDH), La Europa de los Derechos. El convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009,
p. 708.
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aquél mas genérico que es el de acceso a la justicia. La Corte ha sehalado
que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los de-
rechos reconocidos en la Convencion constituye una trasgresion de la mis-
ma... [pues] para que el recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley... sino que requiere que sea realmente idéoneo”.”! A su
vez, la garantia de que la justicia se administre en un plazo razonable, es de-
cir, sin dilaciones indebidas, vincula al sistema jurisdiccional de determina-
do pais a organizarse y estructurase de tal forma que se eviten retrasos “que
puedan comprometer su eficacia y su credibilidad”.” El derecho al plazo
razonable ha obtenido un matiz muy particular al conjugarlo con la obliga-
cién de los estados miembros de la Convenciéon Americana de considerar las
condiciones econémicas y sociales de los grupos indigenas, asi como de sus
usos, valores y costumbres y su situacion especial de vulnerabilidad.

71" Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de la
Clorte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit.

72 Salado Osuna, Ana, “El plazo razonable en la administracién de justicia: una exigen-
cia del Gonvenio Europeo de Derechos Humanos”, La Europa de los Derechos, op. cit., p. 301.
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